










































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































は，交渉能力の差を指摘する。Liesegang と Erdmann は，フランチャイズ契
約が「垂直協力的関係」である，すなわち契約の構造上非対等な関係にある
点を認めている。しかし有力な見解においては，フランチャイジーの負う事
業者的リスク，フランチャイズ契約が作成される際には当事者間の対等性に
ついて配慮されていること，あるいは典型的な「消費者」といわゆる「起業
者」とを同視することはできないことから，フランチャイズ契約当事者間の
非対等性は度外視されうると考えられていた。もっとも，旧約款規制法（旧
AGBG）上，フランチャイジーは商人に対する約款規制の保護（旧約款規制
法（旧AGBG）９条のみの契約内容審査）を受ける余地があるともしてい
る。つまり，この時期における法律上，「起業者」に相当する者と相手方事業
者との関係を非対等であると解釈することは困難であったと考えられる。そ
のため，いわゆる「起業者」と相手方事業者との間に生じる紛争は旧約款規
制法（旧AGBG）９条に基づく契約内容の審査に委ねる解釈が盛んに行われ
たとみられる。
２．第Ⅱ期
　第Ⅱ期は，ハルツ改革の影響により「起業者」という言葉が一般的に定着
した。これに加え，BGBのみならず旧約款規制法（旧AGBG）や商法典
（HGB）といった種々の民事法の改正により，民事法上の「起業者」概念も
形成された時期であった。第Ⅰ期においては，相手方事業者と同列に置ける
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者であるか否かの２つの認識に分かれていた。しかし，このような認識は第
Ⅱ期において変容した。すなわち，「起業者」は，BGB43条にいう消費者の
側面とBGB44条にいう事業者の側面の２つを持ち合わせているという認識
がなされるようになったと考えられる。
３．第Ⅲ期
　第Ⅲ期は，第Ⅱ期における「起業者」に対する認識を基本とし，さらなる
具体化の試みや，新たな問題点の指摘がなされた時期であった。特にBGHに
よる判決は多大な影響を与えた。BGH4005年決定は，その傍論においてでは
あるが，起業の具体例としてフランチャイズ契約を挙げた。これを受け，各
学説はフランチャイジーを含む過去の「起業者」に関する学説の整理を行い，
BGH4005年決定の評釈や「起業者」の法的取り扱いについて見解を示した。
その後，BGH4004年判決が BGH4005年決定を「修正」するとともに，同決定
を組み合わせた判断枠組みとを示すと，同判断枠組みにおける「起業者」の
認識を学説は受け入れた。すなわち，「起業者」がフランチャイズ契約などの
明らかに事業者行為とみなされる契約を締結した時点以降は，相手方事業者
と対等な者とされる。これに対し，そのような契約の締結前については，「起
業を決意」していない場合に限り，非対等な者と取り扱われる。このような
認識に対しては，根拠が明らかでないなどの批判はあるものの，学説は総じ
て支持している。
第２款　「起業者」に対する認識の検討
　第Ⅰ期においては，いわゆる「起業者」と相手方事業者とを同列に置くか
置かないかの２つの考え方に分かれる状況であった。第１款において述べた
ように，この時期における学説は全体的に，「起業者」に相当する者と相手方
事業者との関係は実質的には非対等であることを認めている。それにも関わ
らず相手方事業者と同列に置くという見解が有力に主張されていたのは，第
Ⅰ期における法律上，旧約款規制法（旧AGBG）以外でいわゆる「起業者」
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と相手方事業者とを非対等な関係であると解釈することが難しかったからで
あると考えられる。
　しかしながら第Ⅱ期に入って各種民事法の改正が相次ぐと，民事法上の「起
業者」概念が形成されるとともに，「起業者」の認識も変容した。すなわち，
「起業者」とは，消費者にも事業者にもあてはまる二面性を持つ者である。
このような認識は広く学説・諸判決において受け入れられ，当然視されるよ
うになった。学説・諸判決が「起業者」に対する新たな認識を受け入れたの
には，以下のような理由があると考えられる。まず第１に，第Ⅰ期において
「起業者」と相手方事業者との関係は実質的に非対等な関係から開始される
ことが，既に学説上認められていたためであろう。これに加え，「起業者」は
起業後に自営業を始めることから，別の側面では相手方事業者と対等な関係
になることも認められる。つまり，第Ⅱ期において形成された「起業者」の
認識とは，「起業者」には２つの側面があることを認め，第Ⅰ期において分か
れていた２つの認識が統合されていると解することが可能であろう。第２に，
法典構造上，第１に示した解釈が可能になったということを指摘できる。す
なわち，BGBの改正により消費者（BGB43条）と事業者（BGB44条）の規定
が新設され，BGBが適用される関係であっても当事者対等であることが当然
には前提とされなくなったのである。つまり，第Ⅱ期において形成された認
識は，型破りの全く新しい考え方というわけではなく，学説上も法律上も十
分に受け入れられるものであったと考えられる。
　第Ⅲ期においては，第Ⅱ期において形成された「起業者」の認識に基づい
たBGH判決が示され，学説において受け入れられるに至った。この時期に
おいては，フランチャイズ契約など明らかに事業者行為とみなされる契約の
締結前について，「起業者」は消費者とみなされる余地が与えられている。し
かしながら，事業者行為とみなされる契約を締結した後については，確定的
に事業者として扱われ，相手方事業者と対等な者として取り扱われるとされ
た。このような認識を総合するに，「起業者」とは，相手方事業者に対し劣位
する者であるが，起業をする過程においてその劣位性は解消されていき，事
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業者行為を行った時点以降は相手方事業者と対等な者として取り扱われる者
である，という認識が形成されたと言えるのである。
第２節　「起業者」の法的取り扱い
　第２節で示したように，「起業者」とは，劣位性を解消していく方向で変化
する者である。このような認識に基づくと，起業の初期の時期における「起
業者」と終期における「起業者」とでは法的取り扱いが異なってくることに
なる。すなわち，同一の「起業者」であっても，いつの段階にある者かによ
って法的取り扱いが変化するのであり，一様な取り扱いがなされるわけでは
ないのである。「起業者」の法的地位はいつの時点における者であるかによっ
て変化するが，特に非対等な関係と対等な関係との境界が問題となる。境界
を基礎づけるのは，「起業者」と相手方事業者との関係を対等，あるいは非対
等とする根拠である。これまでに示されてきたその根拠は，以下の２つのア
プローチに分けることができると考えられる。すなわち，起業者は取引的・
営業的経験に乏しいことを重視する「経験」アプローチと，起業者の行う法
律行為の目的が，事業を行うためのものであることを重視する「目的」アプ
ローチである。両アプローチは，第Ⅰ期から第Ⅲ期に至るまでに発達してき
た。
第１款　両アプローチの萌芽
　「経験」アプローチと「目的」アプローチが萌芽したのは，第Ⅰ期におけ
る議論である。この時期の議論に共通するのは，起業のためにする契約締結
後については，いわゆる「起業者」を相手方事業者と同列に置くことができ
るとしていることと，その根拠として，「起業者」に相当する者が商行為を行
うことになることの２点である。だが，起業のためにする契約の締結時にお
けるいわゆる「起業者」の法的取り扱いについては，２つの見解に分かれた。
まず，少なくとも契約締結時については，いわゆる「起業者」を相手方事業
者と同列に置くことはできないとする見解が示された。同見解は，「起業者」
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に相当する者には商人的な取引の経験がないこと，交渉力の差が著しいこと
を根拠に，相手方事業者と対等に取り扱うべきではないとした。これが，「経
験」アプローチの端緒であると位置づけられる。
　これに対し，契約締結時においても，いわゆる「起業者」を相手方事業者
と同列に置くことができるとする見解が示された。同見解の根拠は，以下の
３つである。まず，起業のためにする契約の締結そのものが商取引と同視で
きること。次に，フランチャイズ契約については，フランチャイズ契約特有
の非対等な関係に自ら入るという商人的リスクを「起業者」に相当するフラ
ンチャイジーは負っていること。最後に，いわゆる「起業者」を消費者と同
列には置けないこと。以上の見解は，「目的」アプローチの端緒と位置付けら
れる。同アプローチにおいて「商人」とみなすのは，フランチャイジーがフ
ランチャイザーと対等であると解釈するからではない。むしろ，フランチャ
イズ契約は従属的関係であり，契約交渉の余地がほぼないとして，フランチ
ャイジーが劣位にあることを認めている。しかしながら，フランチャイジー
を消費者と同列に置くほどまでの劣位性は認められないこと，当時，起業者
の法的地位は「商人」であるか否かの選択肢しかなかったことから，フラン
チャイジーは「商人」であるとみなさざるをえなかったと考えられる。結果
的に商人であることを肯定する根拠として，フランチャイジーは将来的に事
業者行為を行うこと，従属的関係に入るリスクを引き受けていることが示さ
れた。これらの根拠が，「目的」アプローチの端緒となったと考えられる。
　以上のように，萌芽期における見解は全体的に，起業者が相手方事業者に
対し劣位にあることを認めている。当時，両アプローチで異なっていたのは，
起業者の劣位性を重視するか，消費者保護を与えるほどの劣位性ではないと
して重視しないかである。
　次に，その後の状況を整理し，若干の検討を加える。
第２款　「経験」アプローチとは
　「経験」アプローチにおいては，起業者に「経験」が不足していることは
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相手方事業者に劣位することを意味する。「経験」には，取引経験，営業経
験，フランチャイズ契約においてフランチャイザーから提供されるノウハウ
が挙げられる。これらの「経験」不足が劣位であるとされるのは，起業者が
事業者とみなされるほどの「経験」を得ていないからであるとしている。フ
ランチャイズ契約の締結に際しては，フランチャイジーは「経験」に根差し
た判断に基づかずにフランチャイズ契約を締結できてしまうため，消費者保
護の見地から，何らかの保護を必要とするとされる。
　「経験」アプローチは以上のように整理することができよう。起業者が「経
験」を蓄積していないことが劣位であるとしているのは，言い換えれば，「経
験」を蓄積して初めて起業者は事業者として事業者行為を行える，とするこ
とができよう。この考えに基づけば，十分に「経験」を蓄積していないフラ
ンチャイジーが締結することのできるフランチャイズ契約は，事業者行為と
はみなされず，フランチャイズ契約締結時における起業者は未だに事業者行
為を行っていないと解釈される。これは，営業的又は独立した職業的行為を
「行っているか」から区別を行うBGB44条の要件と親和的であると考えられ
る。当該アプローチには，どの程度の経験を蓄積すれば，起業者は事業者と
みなされうるのか，経験の蓄積をどのように評価するのかという課題がある
ものと考えられる。
第３款　「目的」アプローチとは
　「目的」アプローチにおける「目的」とは，契約を締結することで開始す
る事業者行為を意味する。当該アプローチでは，起業者の「経験」の有無は
重視されない。それは，たとえ起業者に事業の「経験」がなかったとしても，
起業者は契約の締結時以降は事業者と扱われるリスクを自ら引き受けて契約
を締結しているため，もはや消費者保護に値しないからだとされる。さらに，
旧BGB504条の立法者は，起業者を基本的に消費者とはみなしていないと解
釈し，起業者が消費者とみなされるのは例外的場面に限られるとする。
　以上の整理から，「目的」アプローチは営業的又は独立した職業行為の目的
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を持っているかどうかのみから区別を行うことになるため，BGB43条の要件
と親和的であると考えられる。当該アプローチに対しては，起業者が事業者
的経験に根差した判断力を持たないからこそ何らかの保護を必要とするので
あり，事業者的リスクを背負わせるのは酷であるとの批判が加えられると考
えられる。また，旧BGB504条の解釈については別個検討を要すると考えら
れる。
終　　　章
第１節　「起業者」概念をめぐる議論の総括
第１款「起業者」の特性
　起業のためにする契約交渉の初期段階において，起業者は，相手方事業者
に対して劣位にある。しかし，両者の関係は，時を経るにつれ次第に非対等
性を縮減させていき，特定の時点以降は是正が不要になると考えられている。
すなわち，「起業者」は，はじめは相手方事業者に対し非対等と扱われるもの
の，その後次第に対等と扱われるようになるのである。非対等性が縮減され
対等へと変化していくのは，起業者が知識や経験を蓄積し相手方事業者との
間にある差を埋めていくと考えられているからである。このように，「起業
者」とは経験や知識などを蓄積して成熟していく者であるとドイツでは認識
されているのである。
第２款　相手方事業者との非対等性・対等性を根拠づける要素
　第１款で述べた「起業者」の認識の形成には，Koblenz 高裁4986年判決と
Oldenburg 高裁4989判決に起因して発達した２つのアプローチが背景にあ
る。すなわち，起業者が契約を締結する時点において，相手方事業者に対し
経験や知識といった能力が実際上劣位していることを重視する「経験」によ
るアプローチと，起業者の経験の有無を考慮せず，起業者が事業を始めるた
めに法律行為を行ったことを重視する「目的」によるアプローチである。両
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アプローチは，起業者が相手方事業者と対等である，あるいは非対等である
と判断する基準を示すまでには至らないものの，判断において考慮すべき要
素をそれぞれ示している。「経験」によるアプローチは，起業者に⑴法的・専
門的知識がないこと，⑵取引の経験がないこと，⑶交渉能力がないことから
起業者の劣位性が評価されるとする。他方で，「目的」によるアプローチは，
⑴起業者が事業を行う目的であることが客観的に明らかであること，⑵起業
のための契約締結前において起業者は起業を行うと決意していることから起
業者の非劣位性が評価されるとする。
第２節　日本法への示唆
第１款　「起業者」概念の積極的評価―「起業者」に対する認識―
　「起業者」に対する認識は，わが国にとって有用な示唆であると考える。
なぜなら，「起業者」に対する認識は，フランチャイズ契約における実態を反
映したものであり，かつ，フランチャイズ契約の実態は，日独で共通してい
ると考えられるからである。通常，フランチャイジーはフランチャイザーか
らの指導や援助を受けたり，自ら情報を収集したりすることによって，知識・
経験を蓄積していく。同一のフランチャイジーであっても，知識・経験の蓄
積具合は，フランチャイズ契約を締結する過程の初期と終期の段階では異な
っているはずである。以上のようなフランチャイズ契約における実態は，「起
業者」に対する認識そのものであるといえる。したがって，「起業者」に対す
る認識は，わが国においてもフランチャイジーについて，実態に即した概念
として考慮する余地があると考えられるのである。
　同認識に基づいて国内の裁判例に整理・分析を加えると，フランチャイザ
ーに要求される信義則上の保護・説明・情報提供義務を判断するための考慮
要素や，重視すべき要素を析出することができるのではないか，ひいては判
断基準を明らかにすることができるのではないかと考える。フランチャイズ
契約の準備段階におけるフランチャイジーと，一定の段階を経て経験を蓄積
したフランチャイジーとでは，それぞれのフランチャイザーに要求される信
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義則上の保護・説明・情報提供義務について判断するために考慮・重視すべ
き要素は異なるはずである。つまり，フランチャイザーの信義則上の義務は，
フランチャイジーの知識や経験の蓄積度合いによって変化すると考えられる
のである。このような視点に立って現在のわが国におけるフランチャイズ契
約をめぐる裁判例を見てみると，実は，フランチャイズ契約当事者間の知識
や経験の差だけではなく，同契約締結過程のどの段階にあるかによって考慮
要素や判断基準が変わっているのではないかと推測される。つまり，わが国
における裁判例の状況は，個別具体的事案によって考慮要素や基準が異なっ
ているのではなく，フランチャイジーの経験や知識の蓄積度合いによって共
通する考慮要素や判断基準が存在していると考えられるのである。フランチ
ャイザーの信義則上の義務を判断するための基準や目安といったものを裁判
例から見出すには，以下の整理が必要であろう。まず，どの段階におけるフ
ランチャイジーに対しどのような内容の説明をフランチャイザーがどのよう
に行ったのかによって，事案を分類する必要がある。次に，それぞれの分類
ごとの判断を整理し，信義則上の保護・説明・情報提供義務の有無や内容を
判断している要素の抽出を行う。これに加えて，同じ分類の事案との比較検
討から判断要素の重要度を分析することで，判断基準や目安といったものが
見いだせるのではないかと考える。
第２款　「起業者」概念の消極的評価―BGHによる判断枠組み―
　「起業者」に対する認識が有用である一方で，BGHの示した判断枠組み
は，わが国にとっては必ずしも有用であるとはいえないと考える。わが国に
おける民法とドイツにおけるBGBの法構造は異なっているからである。
BGBは，その中に消費者法規定が組み込まれており，自然人は消費者か事業
者に区別されることになる。「起業者」についても，その法的地位は消費者か
事業者のどちらであるかが決定される。このため，BGHが示した判断枠組み
も，このようなBGBの法構造を前提として，「起業者」を消費者あるいは事
業者と判断するための枠組みとなっている。ところが，わが国の民法は，同
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法中に消費者法規定を含んでいない。このため，フランチャイジーについて，
逐一消費者であるか事業者であるかを決定する必要はないのである。
　さらに，BGHによる判断枠組みによれば，契約の締結時以降，「起業者」
は確定的に事業者と取り扱うことの理論的根拠については未だに示されてお
らず，そもそも，そのような判断基準がわが国にとって有用であるかは法構
造から考えても疑問である。これに加え，BGHは，基本的には「起業者」の
「目的」を重視するアプローチで判断を行い，一部，「経験」を重視するアプ
ローチの考え方を取り入れる形で判断枠組みを形成している。しかしながら，
わが国の裁判例においては，両アプローチが混在しており，どちらかのアプ
ローチのみに基づいて判断しているわけではないと考えられる。つまり，「目
的」アプローチか「経験」アプローチのどちらかのみに基づいて判断を行う
ことは，日本法にはなじまないと考えられるのである。
　以上から，BGHの形成した判断枠組みは，わが国にとっては有用ではない
と考える。
第３節　残された課題
　本稿においては，ドイツにおける「起業者」概念についての議論を整理・
分析してきた。その結果，わが国にとって有用な示唆を得ることができた。
今後の残された課題としては，わが国のフランチャイズ契約をめぐる裁判例
の再整理を行うことである。「起業者」に対する認識に基づき，まず，裁判例
の事案によって分類を行う。次に，事案の分類ごとの判断について分析・検
討を行い，重視されている考慮要素を明らかにする。このような裁判例の再
整理を行うに際しては，事案の分類の方法や，考慮要素の重要度の評価基準
など，詳細な整理・分析方法について本稿において検討できなかったため，
今後の課題とする。
　「起業者」をめぐる議論は，ドイツにおいて現在も続いている。現時点で
議論されているのは，「起業者」の実態的特徴と民事法上の定義，どの段階か
らどの段階までが「起業者」とされるべきかという範囲の問題などである。
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今後のドイツにおける議論の発達を視野に入れつつ，わが国においても，フ
ランチャイザーの信義則上の保護・説明・情報提供義務の有無やその内容を
判断する基準，あるいは目安について分析し，わが国なりのフランチャイジ
ーに対する法的取り扱いについて引き続き検討していきたい。
